〔刑事判例研究〕 人工砂浜における陥没事故発生の予見可能性と国及び市の職員に対する過失犯の成否 by 岡部 雅人
判例評釈
〔刑事判例研究〕
早稲田大学刑事法学研究会
人工砂浜における陥没事故発生の予見可能性と国及び
市の職員に対する過失犯の成否
（神戸地判平成18年7月7日判タ1254号322頁）
岡 部 雅 人
【事実の概要】
被告人Aは国土交通省近畿地方整備局姫路工事事務所公務第一課長として、
被告人 Bは同事務所東播海岸出張所長として、それぞれ、国が所有し明石市が
占有する兵庫県明石市大蔵海岸の人工砂浜及び突堤の管理を行い、公衆の海岸の
適正な利用を図り、利用者等の安全を確保すべき業務に従事しており、被告人 C
は同市土木部海岸・治水担当参事として、被告人 Dは同市土木部海岸・治水課
長として、それぞれ、同砂浜及び突堤の維持及び管理を行い、利用者等の安全を
確保すべき業務に従事していた。
同砂浜は、北側が階段護岸に接し、東側及び南側がかぎ形の突堤（以下「かぎ
形突堤」という。）に接して厚さ約2.5メートルの砂層を形成し、かぎ形突堤は、
ケーソンを並べて築造され、ケーソン間の𨻶間の目地にはゴム製防砂板が取り付
けられ、それによって砂層の砂が海中に吸い出されるのを防止する構造になって
いた。
平成13年１月ころから同年４月ころまでの間、かぎ形突堤南部分内側の砂浜表
面に多数の陥没が発生し、補修工事が行われたものの、その後もかぎ形突堤南部
分及び東部分内側の砂浜において陥没の発生が継続していた。なお、この陥没
は、海水の作用により防砂板が摩耗して破損し、その破損部分から砂層の砂が海
中に吸い出されて砂層内に空洞が発生して成長し、その上部の砂の重みによって
自ら崩壊して発生するというものであったが、そのメカニズム等は、本件事故前
には専門家の間でも知られていなかった。
この間、被告人 C及び Dは、報告を受けたり、現場に赴くなどして、陥没の
発生状況を把握し、原因調査や補修工事を試みるなどしていた。また、被告人
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A及び Bも、明石市からの報告等を通じて、補修工事を実施しても陥没の発生
が止まらないことなどを把握していた。その後、被告人 Cを除く被告人３名ら
が出席した会議の席上で、明石市の要請を受けて、国土交通省が抜本的な補修工
事を実施することが決まったものの、その場では、安全管理に関する明確な取り
決めはされなかった。その後も、それまで陥没が発生していたのと同じ区域で陥
没が繰り返し発生していたため、被告人 C及び Dは、部下職員に指示して、陥
没発生区域の周囲にバリケードを設置するなどの対策を講じた。一方、被告人
A及び Bは、明石市から陥没の発生状況やバリケードの設置に関する報告を受
けていたが、自ら対策を講じることはなかった。
同年12月30日午後零時50分ころ、陥没が集中的に発生し事故前にバリケードが
設置されていた区域から北に約60メートル離れており、それまで陥没の発生が確
認されていなかった、かぎ形突堤東部分内側の砂浜において、E（当時４年）が、
突然生じた陥没孔内に転落し、崩れ落ちた砂に埋もれ、救急隊員によって救出さ
れた後、直ちに市内の病院に搬送されたが、同14年５月26日午後７時３分、死亡
した。
このことにつき、被告人らは、いずれも、利用者等が死傷に至る事故の発生を
未然に防止すべき業務上の注意義務があったのに、これを怠り、Eを死亡するに
至らしめたとして、業務上過失致死罪（刑法211条１項前段）に問われた。
【判決要旨】
無罪・控訴。
神戸地裁は、被告人らが安全措置を講じるべき作為義務を負っていたかどうか
の検討に際しては、「それぞれの権限ないし職責に関する法令上の規定や事務処
理上の規則等が重要な指標になる」と同時に、「海岸の管理等につき、被告人４
名が従前からどのように関わっていたかという職務遂行の実態についても、十分
に考慮する必要がある」とした上で、被告人らは、それぞれ「その職責及び職務
遂行の実態からして、陥没等の発生により公園利用者等が死傷に至る事故の発生
を未然に防止すべき業務上の注意義務を負っていたものと認められる」とした
が、被告人らの予見可能性について、「予見可能性は、結果回避措置を動機づけ
るための前提要件であると捉えることができ」、「一般人をして、結果回避措置を
講ずることを動機づける程度の基本的な事実関係の予見が可能でなければ、業務
上過失致死罪の成立に必要とされる予見可能性の要件を充足」せず、「結果発生
の予見可能性とは、内容の特定しない一般的、抽象的な危惧感ないし不安感を抱
く程度では足りず、特定の構成要件的結果及びその結果の発生に至る因果関係の
基本的部分の予見可能性を意味」し、「この予見可能性の有無は、当該行為者の
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置かれた具体的状況下に、これと同様の地位、状況に置かれた通常人を当てはめ
て判断すべき」だとした上で、「現に陥没が発生していたものと認められる範囲
に関しては、被告人らにおいて、人の死傷についての予見可能性が認められるも
のの、それ以外の区域に関しては、そのような予見可能性は認められない」とし
て、被告人らを無罪とした。
【評 釈】
１ 問題の所在
本件は、人工の砂浜が突然陥没し、これに巻き込まれて生き埋めになった女児
が死亡したことにつき、国及び市の職員に対する過失犯の成否が問われた事案で
ある。
本件では、①注意義務、②予見可能性、③結果回避可能性が主な争点とされた
が、本判決は、被告人４名について、①注意義務を認めたものの、②予見可能性
を否定し、③結果回避可能性には触れることなく、無罪の結論を導いて
(１)
いる。以
下では、これらの各論点について検討する。
２ 注意義務
（１）行政の不作為に対する担当公務員の注意義務
本件では、国及び市の職員たる被告人らが安全措置を講じなかったために被害
が生じたものとして、被告人らの不作為による過失犯の成否が問題とされてい
る。この場合、結果発生の予見可能性の有無のみならず、作為義務の有無もまた
重要な問題と
(２)
なる。この点、本件において「注意義務」の問題として扱われてい
るのは、いわゆる過失犯の「注意義務」の問題ではなく、実際には、不作為犯に
おける「作為義務」、とりわけ「保障人的地位」の存否の問題であるように思わ
(３)
れる。それゆえ、以下では、これを「作為義務」の問題として扱う。とりわけ、
本件においては、その認定に際して、被告人らの「職責」及び「職務遂行の実
態」が重視されているという点が特徴的であるといえ
(４)
よう。
本件同様、被告人の「職責」及び「職務遂行の実態」を検討する手法がとられ
たものとして、薬害エイズ事件旧厚生省ルート第一審
(５)
判決がある。同判決は、被
（１) 匿名コメント・判タ1254号323頁。
(２) このことを指摘するものとして、神山敏雄「過失不真正不作為犯の構造」福田平＝大塚
仁博士古稀祝賀『刑事法学の総合的検討（上）』（1993）45頁以下。
(３) 島田聡一郎「国家賠償と過失犯――道路等管理担当公務員の罪責を中心として――」上
智法学論集48巻１号（2004）34頁参照。
(４) 匿名コメント・前掲注（１）323頁。
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告人たる元厚生省薬務局生物製剤課長に、医師をして非加熱製剤の投与を控えさ
せる、あるいは製薬会社をして販売中止・回収をさせるという作為義務が存在し
たかどうかを検討するに当たっては、「厚生省、薬務局、さらには生物製剤課の
職責ないし権限に関する法令上の規定が重要な手掛かりになる」と同時に、「被
告人あるいは生物製剤課が、本件で問題とされている非加熱製剤の販売・投与等
に、現実にどのように関わっていたのかという職務実行の実態」を考慮すべきで
あるとして、その実態に鑑みて、被告人に業務上の注意義務が認められると判示
しており、同最高裁決定も、「本件非加熱製剤の製造、使用や安全確保に係る薬
務行政を担当する者には、社会生活上、薬品による危害発生の防止の業務に従事
する者としての注意義務が生じ」ると判示して
(６)
いる。
公務員の作為義務という問題は、薬害エイズ事件旧厚生省ルートを機に議論さ
れるようになったもので
(７)
あり、同事件に対する最高裁決定によって判例上も認め
(５) 東京地判平成13年９月28日判時1799号21頁。同控訴審判決は東京高判平成17年３月25日
LEX/DB28105435。本件評釈として、大塚裕史「薬害エイズ厚生省ルート第一審判決につ
いて」現代刑事法４巻３号（2002）69頁以下、甲斐克則『医事刑法への旅Ⅰ』（新版、2006）
182頁以下、同「官僚の不作為と刑事過失責任――薬害エイズ事件厚生省ルート」宇都木伸
ほか編『医事法判例百選』（2006）62頁以下、塩見淳「瑕疵ある製造物を回収する義務につ
いて」刑法雑誌42巻３号（2003）361頁以下、鎮目征樹「行政官の作為義務――薬害エイズ
厚生省事件第１審判決――」法学教室270号別冊付録判例セレクト2002（2003）29頁、林幹
人「国家公務員の作為義務」現代刑事法４巻９号（2002）20頁以下、前田雅英「国民の安全
を守る義務と許された危険」研修615号（1999）３頁以下、同「エイズ禍と刑事過失――医
療過誤と結果回避義務――」判例タイムズ1076号（2002）３頁以下など。さらに、薬害エイ
ズ事件3判決について総合的に検討するものとして、大塚裕史「薬害エイズ三判決と予見可
能性論」刑法雑誌42巻３号（2003）347頁以下、甲斐克則「薬害エイズ事件３ルート刑事判
決」年報医事法学17号（2002）87頁以下、片平洌彦「『社会医療福祉学』から見た薬害エイ
ズ刑事三判決の問題点」ジュリスト1216号（2002）28頁以下、北川佳世子「薬害エイズ３判
決における刑事過失論」法学教室258号（2002）44頁以下、島田聡一郎「薬害エイズ事件判
決が過失犯論に投げかけたもの」刑事法ジャーナル３号（2006）26頁以下、常岡孝好「行政
の不作為による刑事責任――行政法学からの一考察」ジュリスト1216号（2002）19頁以下、
林幹人「エイズと過失犯」判例時報1775号（2002）11頁以下、廣瀬清英「薬害エイズ判決に
おける過失犯論」東洋大学大学院紀要39集（2003）54頁以下、船山泰範『刑法の役割と過失
犯論』（2007）198頁以下、町野朔ほか「座談会 薬害エイズ事件をめぐって」法学教室258号
（2002）22頁以下、山口厚「薬害エイズ事件三判決と刑事過失論」ジュリスト1216号（2002）
10頁以下など。
(６) 最決平成20年３月３日判タ1268号127頁。
(７) この問題について検討するものとして、齊藤彰子「公務員の職務違反の不作為と刑事責
任」刑法雑誌47巻２号（2007）220頁以下、島田・前掲注（３）１頁以下など。なお、塩見
淳「公務員の瑕疵ある職務行為と刑事責任」現代刑事法６巻３号（2004）74頁以下も参照。
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られるに至ったものであるが、それまではほとんど考えられてこなかった問題で
(８)
ある。もっとも、公務員に固有の作為義務論というものがあるわけではないか
ら、結局、作為義務の一般理論を適用した場合に、被告人に作為義務を認めるこ
とができるかがここでは問題と
(９)
なる。とりわけ、本件においては、「職責」及び
「職務遂行の実態」という基準が、その認定に際して、いかなる役割を果たして
いるかが問題となる。
（２）作為義務の発生根拠
作為義務の発生根拠をめぐる伝統的な見解として、それを法律・契約・条理に
求める形式的三分説がある。本件の場合であれば、海岸保全施設が国土の保全上
特に重要なものであると認められるときは、主務大臣が海岸管理者に代って自ら
工事を施工することができるとする、海岸法６条の規定や、砂浜の維持管理を業
務とする財団法人明石市緑化公園協会との間で明石市が締結し、同市が委託業務
の処理につき同協会に指示をする権限を有することをもその内容とする、大蔵海
岸海浜等維持管理業務委託契約などが、その根拠となりうるといえよう。この見
解に対しては、刑法上の義務を他法令等に求めるべきではないとする批判がなさ
れて
(10)
いる。しかし、刑法上の義務は、行政法上の権限と全面的に一致するわけで
はないが、やはりそれを出発点とすべきであ
(11)
ろう。行政法上の権限を有する者に
は、その権限を有する者しか行いえない危害発生を防止するための業務に従事す
る義務が、行政法上のみならず、刑法上も課されうると解されるからで
(12)
ある。
また、作為義務の発生根拠として、先行行為を重視する見解もある。しかし、
大蔵海岸が一般解放されたのが平成10年３月であり、陥没の発生は遅くとも平成
11年初頭には起きていたというのに対して、被告人Aが姫路工事事務所工務第
一課長に就任したのは平成13年４月であり、被告人 Bが姫路工事事務所東播海
岸出張所長に就任し、被告人 Cが明石市土木部参事に就任し、被告人 Dが明石
市役所土木部海岸・治水課課長に就任したのは、それぞれ平成12年４月である。
(８) なお、埼玉県ふじみ野市の市営プールで、平成18年７月、女児（当時７歳）が吸水口に
吸い込まれて死亡した事故につき、同市教委元体育課長と同課元管理係長が、安全管理を怠
ったとして業務上過失致死罪に問われ、さいたま地裁は、平成20年５月27日、禁錮１年６月
執行猶予３年（求刑禁錮１年６月）、禁錮１年執行猶予３年（求刑禁錮１年）の有罪判決を
それぞれ言い渡したが（朝日新聞2008年５月27日夕刊参照）、同事案も同様の問題に係るも
のであるといえよう。
(９) 林・前掲注（５）「国家公務員の作為義務」20-21頁、島田・前掲注（３）12頁参照。
(10) 甲斐・前掲注（５）「官僚の不作為と刑事過失責任」64頁など。
(11) 島田・前掲注（３）26頁。
(12) 前掲注（６）最決平成20年３月３日参照。
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それゆえ、同海岸の（隠れた）構造上の瑕疵は、被告人らの就任前から既に存在
していたのであるから、被告人らが海岸を一般開放することによって自らその瑕
疵を生じさせたわけではない以上、本件において、先行行為を根拠として被告人
らに作為義務を認めることはできないというべきであろう。
さらに、近時有力に主張されている見解として、排他的支配を問題とするもの
が
(13)
ある。この見解によれば、危険源に対する排他的支配を自ら設定したことが作
為義務の発生根拠とされる。たとえば、自らの意思で一定の地位につくことによ
って危険源の管理を引き受けた者は、その危険源から法益侵害結果が生じないよ
うに配慮する積極的な義務を
(14)
負う、と捉える場合などは、本件は、被告人らの支
配を認めやすい事案であったともいえよう。しかし、たとえば欠陥製品の回収が
問題となる場合などを考えると、排他的支配という考え方が作為義務の発生根拠
として一般的に妥当しうるかについては疑問も
(15)
残る。
このように、先行行為や排他的支配といった考え方は、ある事案においては有
効に機能しえても、他の事案においては必ずしも有効に機能しえない場合があ
り、それらを作為義務の唯一の発生根拠とすることには限界があるように思われ
る。それゆえ、基本的には法令などの形式的基準を維持し、その下位基準を事案
ごとに具体的に考慮することによって、作為義務の発生根拠は多元的に理解され
るべきであ
(16)
ろう。
公務員の職務上の義務は、基本的には法令を基礎として定められる。しかし、
その形式的文言によるだけでは抽象的で不明確である。そこで、「職責」及び
「職務遂行の実態」を考慮し、当該公務員が法令に基づいて実際にいかなる業務
を行っていたかを資料として、その作為義務の内容を具体的に判断する、という
のが、本判決の手法であったと解することができよう。
３ 予見可能性
（１）総 説
過失結果犯の成立を肯定するためには、結果発生の予見可能性が不可欠の要件
であると解されており、予見可能性を肯定するための法的要件をめぐっては、具
(13) 甲斐・前掲注（５）「官僚の不作為と刑事過失責任」64頁、北川・前掲注（５）47頁、
西田典之「不作為犯論」芝原邦爾ほか編『刑法理論の現代的展開 総論Ⅰ』（1988）90頁な
ど。
(14) 島田・前掲注（３）30頁参照。
(15) 岡部雅人「刑事製造物責任における『回収義務』について」早稲田大学大学院法研論集
123号（2007）111頁以下参照。
(16) 高橋則夫『規範論と刑法解釈論』（2007）117頁参照。岡部・前掲注（15）114頁も参照。
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体的予見可能性説と危惧感説（不安感説）とが対立している。
この点、判例・通説は、具体的予見可能性説を採用していると一般的に解され
て
(17)
いる。たとえば、北大電気メス事件控訴審
(18)
判決などは、「結果発生の予見とは、
内容の特定しない一般的・抽象的な危惧感ないし不安感を抱く程度では足りず、
特定の構成要件的結果及びその結果の発生に至る因果関係の基本的部分の予見を
意味するものと解すべき」だとして、危惧感説を明確に排除しているかのように
みえる。このことから、具体的予見可能性説とは、「特定の構成要件的結果」と
「その結果の発生に至る因果関係の基本的部分」を予見しえたことを要求する見
解であるということができる。
それゆえ、判例は、法則性がこれまで知られていなかった災害、いわば「未知
の危険」が介在し、それが結果が生じる決定的な原因となった場合には、予見可
能性を認めることに慎重な態度をとって
(19)
いる。そして、本判決もまた、そのよう
(17) なお、板倉宏『現代社会と新しい刑法理論』（1980）120頁は、弥彦神社群衆圧死事故事
件最高裁決定（最決昭和42年５月25日刑集21巻４号584頁）により、最高裁においては危惧
感説が支持されているとする。
(18) 札幌高判昭和51年３月18日高刑集29巻１号78頁。本件評釈として、飯田英男「北海道大
学電気メス事件」唄孝一ほか編『医療過誤判例百選』（第二版、1996）50頁以下、泉正夫
「北大電気メス事件の実像と虚像」中山研一＝泉正夫編著『医療事故の刑事判例』（第二版、
1993）309頁以下、井田良「予見可能性の意義（１）――北大電気メス事件」芝原邦爾ほか
編『刑法判例百選Ⅰ 総論』（第五版、2003）100頁以下、中谷 子「過失犯における予見可
能性と信頼の原則――いわゆる北大電気メス禍事件第一審判決――」ジュリスト590号
（1975）135頁以下、平良木登規男「予見可能性の意義」松尾浩也ほか編『刑法判例百選Ⅰ
総論』（第四版、1997）108頁以下、福田平「電気メス器誤接事件」唄孝一＝成田頼明編『医
事判例百選』（1976）122頁以下、船山泰範「北大電気メス事件」宇都木伸ほか編『医事法判
例百選』（2006）186頁以下、古川伸彦「予見可能性の意義（１）――北大電気メス事件」西
田典之ほか編『刑法判例百選Ⅰ 総論』（第６版、2008）102頁以下、前田雅英『最新重要判
例250刑法』（初版、1996）76頁、町野朔「過失犯における予見可能性と信頼の原則――いわ
ゆる『北大電気メス禍事件』判決をめぐって――」ジュリスト575号（1974）72頁以下、同
「過失犯」同ほか著『考える刑法』（1986）177頁以下、真鍋毅『現代刑事責任論序説』
（1983）364頁以下、米田泰邦「医療における未知の事故とチーム医療における医師の刑事責
任（上）（下）――北大電気メス禍事件第一審判決によせて――」判例タイムズ315号
（1975）19頁以下・同316号（1975）49頁以下、同「刑事過失の限定法理と可罰的監督義務違
反（上）（中）（下）――北大電気メス禍事件控訴審判決によせて――」判例タイムズ342号
（1977）11頁以下・同345号（1977）19頁以下・同346号（1977）34頁以下など。また、本件
に関するものとして、甲斐・前掲注（５）『医事刑法への旅Ⅰ』112頁以下、船山・前掲注
（５）137頁以下なども参照。なお、同趣旨の裁判例として、熊本水俣病事件（福岡高判昭和
57年９月６日高刑集35巻２号85頁）、板橋ガス爆発事故事件（東京地判昭和58年６月１日判
時1095号27頁）、天六ガス爆発事故事件（大阪高判平成３年３月22日判タ824号83頁）など。
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な態度を維持したものであったということができよう。
（２）予見の対象
本件事故現場は、それまで陥没の発生が確認されていなかった区域であった。
この点が、被告人らの予見可能性が否定された要因のひとつであったといえよ
う。このことから「予見の対象」ということが問題となる。
この問題をめぐっては、認識しえた結果と実際に発生した結果との間に齟齬が
あったという点で、いわゆる後部荷台無断同乗者死亡事故
(20)
事件が参考となろう。
同事件につき、最高裁は、「人の死傷を伴ういかなる事故を惹起するかもしれな
いこと」の認識可能性があればよく、現に発生した結果の予見可能性はなくても
よいとする。
(19) 島田・前掲注（３）41頁参照。たとえば、大阪高判昭和51年５月25日刑月８巻４＝５号
253頁（ハイドロプレーニング現象事件）、東京高判昭和58年５月23日判時1083号51頁（新四
ツ木橋事件）、横浜地判昭和62年３月26日判時1232号56頁（川崎崖崩れ実験事故事件）など。
(20) 最決平成元年３月14日刑集43巻３号262頁。本件評釈として、阿部純二「運転者が認識
していない後部荷台の同乗者を被害者とする過失犯の成否」ジュリスト957号（1990）148頁
以下、伊東研祐「予見可能性の対象」松尾浩也ほか編『刑法判例百選Ⅰ 総論』（第四版、
1997）110頁以下、大塚裕史「『結果』の予見可能性――客体の特定性をめぐって――」岡山
大学法学会雑誌49巻３＝４号（2000）173頁以下、同「予見可能性の意義（２）」芝原邦爾ほ
か編『刑法判例百選Ⅰ 総論』（第五版、2003）102頁以下、小田直樹「『具体的』予見可能
性について」14巻４号（1991）175頁以下、川端博「過失犯における予見可能性」法学セミ
ナー421号（1990）98頁、北川佳世子「予見可能性の意義（２）」西田典之ほか編『刑法判例
百選Ⅰ 総論』（第６版、2008）104頁以下、佐伯仁志「過失犯の予見可能性の対象」法学教
室113号別冊判例セレクト’89（1990）32頁、信太秀一「過失犯における結果の予見可能性と
故意錯誤論」『西原春夫先生古稀祝賀論文集 第二巻』（1998）73頁以下、須須木永一「信頼
の原則（２）――後部荷台の同乗者」宮原守男ほか編『交通事故判例百選』（第四版、1999）
230頁以下、曽根威彦『刑法における実行・危険・錯誤』（1991）75頁以下、只木誠「過失に
おける予見の対象」法学セミナー555号（2001）19頁以下、前田雅英「法定的符合説と過失
の予見可能性」法学セミナー421号（1990）58頁以下、同『最新重要判例250刑法』（第６版、
2007年）46頁、松原芳博「過失と予見可能性」川端博編著『刑法判例演習』（2004）40頁以
下、松宮孝明「過失犯における予見可能性と法定的符合説――前田教授の見解に対して」法
学セミナー423号（1990）94頁以下、同『過失犯論の現代的課題』（2004）105頁以下、安廣
文夫「後部荷台に同乗者の居ることの認識の有無と業務上過失致死罪」ジュリスト941号
（1989）97頁以下、同「運転者が認識していない後部荷台の同乗者を被害者とする業務上過
失致死罪が成立するとされた事例」『最高裁判所判例解説刑事編（平成元年度）』（1989）73
頁以下、山口厚「過失における予見の対象」法学教室107号（1989）92頁以下など。なお、
原判決につき、内田文昭「過失犯における結果の予見可能性――同乗者の存在に気付かなか
った場合の衝突事故と予見可能性――」判例タイムズ616号（1986）18頁以下。
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同決定に対しては、「認識可能な客体に対する現実化しなかった結果の予見可
能性を根拠に、認識不可能な客体に現実化した結果の予見可能性を肯定するの
は、予見可能性の擬制であり、個別具体的な結果についてある程度高度の認識可
能性を要求する具体的予見可能性説からの大幅な逸脱を意味する」との批判がな
されて
(21)
いる。しかし、本判決もいうように、予見可能性は「結果回避措置を動機
づけるための前提要件」と捉えられるべきであって、その動機づけとなるもので
あれば、予見の対象を実際に発生した結果に限定して考える必要は必ずしもない
であ
(22)
ろう。
したがって、本件についても、実際の事故現場が陥没の集中的に発生していた
区域から離れていたことでもって、直ちに本件事故発生の予見可能性を否定する
のではなく、同
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ことを捉えて、本件事故発生の予見可能性を認める余地も、なお残されていたよ
うに思われる。
（３）予見可能性の程度
予見可能性の程度については、具体的予見可能性説を背景として、「ある程度
高度の」予見可能性を必要とするのが現在の通説的見解で
(23)
ある。では、ここにい
う「高い」とはどのような趣旨であろうか。とりわけ、結果発生の確率との関係
が問題となる。
この点につき、これは結果発生の確率の高さを意味するものではなく、結果発
生の確率の低さが直ちにその予見を困難にするわけではない、とする見解も
(24)
ある。しかし、このような考え方に対しては、結果発生の確率が極めて低い場合
には具体的予見可能性が否定されることもあるとの批判がなされて
(25)
いる。確か
(21) 大塚・前掲注（20）「予見可能性の意義（２）」103頁。
(22) 斎藤信治「過失犯における予見可能性」中央ロー・ジャーナル４巻２号（2007年）５
頁、藤木英雄編著『過失犯――新旧過失論争――』（1975）33頁以下〔藤木英雄〕など参照。
(23) 斎藤・前掲注（22）11頁、内藤謙『刑法講義総論（下）Ⅰ』（1991）1116頁、西田典之
『刑法総論』（2006）250頁、林幹人『刑法総論』（2000）293頁、平野龍一『刑法総論Ⅰ』
（1972）194頁、町野朔『刑法総論講義案Ⅰ』（第二版、1995）279頁、松宮孝明『刑法総論講
義』（第３版、2004）205頁、山口厚『刑法総論』（第２版、2007）237頁など。
(24) 甲斐克則「薬害と医師の刑事責任――薬害エイズ事件帝京大ルート第一審無罪判決に寄
せて――」広島法学25巻２号（2001）86-87頁、西田・前掲注（23）250頁、橋爪隆「過失犯
（上）」法学教室275号（2003）80頁、前田雅英「薬害エイズ帝京大学病院事件第一審無罪判
決」判例時報1767号（2002）190頁など。小林憲太郎『刑法的帰責――フィナリスムス・客
観的帰属論・結果無価値論』（2007）66頁も参照。
(25) 大塚裕史「薬害エイズと具体的予見可能性」佐々木史朗先生喜寿祝賀『刑事法の理論と
刑事判例研究（岡部) 213
に、「高い」予見可能性を要求する場合には、確率論も重要なファクターとなら
ざるを得ないであろう。それゆえ、具体的予見可能性説に立ち「高い」予見可能
性を要求する限りは、結果発生の確率が低い場合に予見可能性を肯定することは
難しいように思われる。
しかし、たとえ結果発生の確率が極めて低くても、その可能性が確実に残るよ
うな場合には、予見可能性はやはり肯定されるべきであろう。そのためには、予
見可能性の概念に振れ幅を認め、「低い」予見可能性であっても足りると解する
ことが必要となる。そして、結果回避措置が困難な作業ではなく、それほどの犠
牲を払わずに実行できる場合には、刑法上も、その「低い程度の可能性の意識」
を払拭するに足りるだけの結果回避措置をとることを義務づけることも、決して
不可能なことではないであ
(26)
ろう。現に、そのような「低い」予見可能性を肯定し
た上で、その程度に応じた結果回避義務を考慮するという手法は、薬害エイズ事
件帝京大ルート第一審
(27)
判決においても採用されている。
実践』（2002）154頁、北川・前掲注（５）46頁、斎藤・前掲注（22）13-14頁、山口・前掲
注（５）14頁など。
(26) 井田・前掲注（18）101頁。より詳しくは、同『刑法総論の理論構造』（2005）118頁。
高橋・前掲注（16）81頁以下も参照。これを批判するものとして、古川伸彦『刑事過失論序
説』（2007）172頁以下。さらに、この問題について詳細な検討を加えるものとして、山本紘
之「過失犯における予見可能性の意義」大東法学17巻１号（2007）283頁以下。
(27) 東京地判平成13年３月28日判時1763号17頁。本件評釈として、甘利航司「薬害エイズ帝
京大学ルートについての検討」一橋研究29巻４号（2005）37頁以下、井田良『変革の時代に
おける理論刑法学』（2007）159頁以下、板倉宏「薬害エイズ第一審判決について」現代刑事
法３巻７号（2001）48頁以下、大塚裕史「非加熱製剤の投与と医師の刑事過失責任――薬害
エイズ事件帝京大ルート第１審判決」法学教室257号（2002）139頁以下、同・前掲注（25）
143頁以下、甲斐・前掲注（24）69頁以下、同「薬害エイズ事件帝京大ルート第１審判決」
ジュリスト1224号（2002）153頁以下、同・前掲注（５）『医事刑法への旅Ⅰ』159頁以下、
斎藤信治「治療行為と過失犯（薬害エイズ安部無罪判決の検討）」齊藤誠二先生古稀記念
『刑事法学の現実と展開』（2003）173頁以下、佐久間修「注意義務の存否・内容（３）――
薬害エイズ帝京大学病院事件」芝原邦爾ほか編『刑法判例百選Ⅰ 総論』（第五版、2003）
110頁以下、櫻井よしこ他『薬害エイズ「無罪判決」、どうしてですか?』（2001）、鎮目征樹
「注意義務の存否・内容（３）――薬害エイズ帝京大学病院事件」西田典之ほか編『刑法判
例百選Ⅰ 総論』（第６版、2008）112頁以下、島田聡一郎「薬害エイズＴ大学病院事件１審
判決」法学教室258号別冊付録判例セレクト2001（2002）29頁、土本武司「薬害エイズ事件
判決」捜査研究595号（2001）14頁以下、前田雅英「予見可能性の内容・程度と許された危
険」研修637号（2001）３頁以下、同『最新重要判例250刑法』（第４版、2002）69頁、同・
前掲注（24）185頁以下、松原久利「薬害エイズ帝京大学病院事件第一審判決」受験新報
2002年４月号（2002年）14頁以下、松宮孝明『刑事立法と犯罪体系』（2003）161頁以下、
同・前掲注（20）『過失犯論の現代的課題』168頁以下、山口厚「科学技術の進歩と刑法――
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このような考え方に立てば、本件についても、砂浜の構造上、現に陥没が発生
していなくても――その確率は低いかもしれないが――ケーソン目地部分におい
ては同様の事態が生じる可能性が否定しきれないとして、（低い）予見可能性を
認める余地がなお残されていたといえよう。そして、その予見可能性に基づい
て、たとえば、かぎ形突堤に接した砂浜一帯に人が立ち入ることができないよう
バリケード等を設置するなどの安全措置を講じることを結果回避義務として課す
ことも、陥没発生区域の周囲に現にバリケードが設置されていたことからその容
易性も認められるため、充分可能であったように思われる。
（４）因果経過の予見可能性
本件における陥没発生のメカニズムは、人工砂浜を囲むように設置されたコン
クリート製のケーソンの継ぎ目をふさぐゴム製の防砂板が破損し、そこから砂が
海に流出して砂層内に空洞が形成され、やがて空洞が大きくなると、上部の砂の
重みに耐えられなくなり崩壊するというものであり、事故現場の地中に形成され
ていた空洞は、深さ２メートル、直径１メートル程度の筒状をした空洞であった
ことが調査の結果判明したが、本件事故が発生するまでは、砂層内にそのような
大規模な空洞が形成されたり、砂層内に大規模な空洞が生じているのに砂浜の表
面に異常があらわれないという現象は報告されたことがなく、専門家の間でも知
られていなかったため、被告人らも、陥没の発生は防砂板の損傷部分から砂が流
出することと関連があるとの認識を有していたものの、砂の流出に伴い、砂浜の
表面が沈み込むものと考えており、砂層内に空洞が形成されるとは思っていなか
った、という点が、本件において被告人らの予見可能性が否定されたもうひとつ
の要因である。このことから、結果発生のメカニズム、すなわち、因果経過の予
見可能性が問題となる。
前述したように、判例・通説は、因果関係の基本的部分についても予見可能性
を必要としており、本判決も、「過失犯の成立には、結果の予見可能性とともに、
因果経過の予見可能性が必要である」としている。しかし、本判決は、因果経過
の予見可能性について、「具体的結果の発生に至る因果経過の細目を逐一予見す
ることまでは必要でなく、因果経過の基本的部分の予見が可能であれば足りると
解するのが相当であ」り、「予見可能性判断の前提事実として、防砂板が損傷し
た原因や砂が海に流出した原因である工学的な具体的メカニズムを確定するまで
の必要はな」いとしている。
過失責任の視点から――」城山英明＝西川洋一編『法の再構築 Ⅲ 科学技術の発展と法』
（2007）171頁以下、山科武司「薬害エイズ事件安部英判決・何が裁かれたのか」法学セミナ
ー558号（2001）62頁以下など。
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ここで問題となるのは、何を因果関係の基本的部分とみるかである。近鉄生駒
トンネル事件最高裁
(28)
決定は、実際の因果経路は予見不能でもよく、より幅広く理
解された因果経路が予見可能であれば足りるとする。すなわち、因果経過の一部
に予見不可能な事情が介在したとしても、それを取り除いても、他の事情から考
えて、行為者にとって最終的な結果がなお予測できる範囲内にあれば、いわば、
予見の対象である因果経過の抽象化がなされ、予見可能性が認められることもあ
るとするのである。
しかし、同第一審
(29)
判決は、前述した判例・通説における具体的予見可能性説と
同様の判断枠組みを用いて、因果関係の基本的部分に対する予見可能性はなかっ
たとしており、また、具体的予見可能性説に立つ学説の中には、同第一審判決を
支持し、同決定の判断を批判するものも
(30)
ある。
(28) 最決平成12年12月20日刑集54巻９号1095頁。本件評釈として、朝山芳史「鉄道トンネル
内における電力ケーブルの接続工事を施工した業者につきトンネル内での火災発生の予見可
能性が認められた事例」ジュリスト1209号（2001）143頁以下、同「鉄道トンネル内におけ
る電力ケーブルの接続工事を施工した業者につきトンネル内での火災発生の予見可能性が認
められた事例」法曹時報54巻８号（2002）192頁以下、甲斐克則「トンネル火災事故につい
てケーブル接続工事業者の予見可能性を肯定した事例――近鉄生駒トンネル火災事故最高裁
決定」法学教室258号別冊付録判例セレクト2001（2002）27頁、北川佳世子「トンネル火災
事故の予見可能性――近鉄生駒トンネル火災事件」ジュリスト1202号（2001）143頁以下、
島田聡一郎「過失犯における因果経過の予見可能性」ジュリスト1219号（2002）165頁以下、
前田雅英「火災の予見可能性と中間項」研修633号（2001）３頁以下、同・前掲注（20）『最
新重要判例250刑法』47頁、松宮孝明「トンネル火災事故の予見可能性――生駒トンネル火
災事故事件上告審決定」法学セミナー559号（2001）110頁、同・前掲注（20）『過失犯論の
現代的課題』141頁以下、山口厚「過失犯における因果経路の予見可能性――近鉄生駒トン
ネル火災事故事件」法学教室250号（2001）112頁以下、同「予見可能性の意義（３）」西田
典之ほか編『刑法判例百選Ⅰ 総論』（第６版、2008）106頁以下など。
(29) 大阪地判平成７年10月６日判タ893号87頁。同判決の評釈として、大山弘＝松宮孝明
「客観的な注意義務違反はあるが因果経路の基本的部分の予見可能性がない場合に、業務上
失火罪、業務上過失致死傷罪は成立するか」法学セミナー495号（1996）79頁以下、甲斐克
則「トンネル火災事故についてケーブル接続工事業者の予見可能性を否定した事例――近鉄
生駒トンネル火災事故第一審判決」法学教室198号別冊付録判例セレクト’96（1997）33頁、
前田雅英『最新重要判例250刑法』（’98年版、1998）70頁など。同第一審判決は、大阪高判
平成10年３月25日判タ991号86頁によって破棄され、その結論が最高裁によって維持された。
同控訴審判決の評釈として、大山弘＝松宮孝明「高圧ケーブルの接地不良を原因とする火災
において、火災発見の理化学的なメカニズムは予見可能性の対象たるべき因果経過の基本的
部分に属するか」法学セミナー525号（1998）82頁以下、甲斐克則「トンネル火災事故につ
いてケーブル接続工事業者の予見可能性を肯定した事例――近鉄生駒トンネル火災事故控訴
審判決」法学教室234号別冊付録判例セレクト’99（2000）27頁、前田雅英『最新重要判例
250刑法』（第3版、2000年）67頁など。
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他方で、同じく具体的予見可能性説に立ちながら、実際の因果経路と異なる因
果経路を介した結果惹起が具体的に予見可能であれば過失を肯定することができ
る、とする見解も
(31)
ある。しかし、そのような判断を許す場合、現実の因果経過の
抽象化の程度が高まるにつれて、危惧感説との差が実質的になくなるように思わ
れる。やはり、具
・
体
・
的
・
予見可能性説の立場から、因果経過を予見可能性の対象と
して要求する以上、このように考えることは妥当でないであ
(32)
ろう。
それゆえ、同決定の考え方が妥当するのであれば、過失の要件として因果関係
の基本的部分の予見可能性はむしろ不要と解すべきであって、かりに因果のプロ
セスの重要部分の予見が不可能な「未知の事故」であっても、その種の結果発生
の可能性が払拭できないときには、その低いレベルの予見可能性に対応する結果
回避義務が課されてよいと思わ
(33)
れる。被告人らは「防砂板が破損し砂層の砂が海
中に吸い出されて砂浜表面の陥没が発生すること」を認識していたのであるか
ら、このことから、前述した（低い）予見可能性を認めることができるのであっ
て、それに対する結果回避義務を課す余地が、なお残されていたように思われ
る。
４ 結果回避可能性
本件では、被告人らの予見可能性が否定されたことによって無罪判決が導かれ
ており、結果回避可能性の問題については特に触れられていない。しかし、かり
に予見可能性が肯定されたならば、結果回避可能性の有無もまた問題となりうる
から、この点についても若干の検討を加えておくこととする。
結果回避可能性は、そのよって立つ犯罪論体系（とりわけ過失構造論）にもよ
るが、①過失（注意義務違反）自体の要件をなす場合と、②その過失と構成要件
的結果との間の因果（条件）関係の存否に関わる場合とが考えら
(34)
れる。ここで結
果回避可能性の体系的地位の問題についてまで詳述することはできないが、本件
については、前述したように、たとえば、かぎ形突堤に接した砂浜一帯に人が立
ち入ることができないようバリケード等を設置するなどの安全措置を講じていれ
ば結果を回避しえたと思われるし、その程度の措置を行うことは、被告人らの行
(30) 大塚裕史「『因果経過』の予見可能性」板倉宏博士古稀祝賀論文集『現代社会型犯罪の
諸問題』（2004）178頁、甲斐・前掲注（28）27頁、北川・前掲注（28）145頁など。
(31) 佐伯仁志「過失犯論」法学教室303号（2005）43頁、島田・前掲注（28）168頁、西田・
前掲注（23）248頁、山口・前掲注（28）「予見可能性の意義（３）」107頁など。
(32) 大塚・前掲注（30）174頁以下参照。
(33) 井田・前掲注（18）101頁。
(34) 斎藤・前掲注（22）15頁参照。
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為時の認識や権限、さらには、予算面などを考慮し
(35)
ても、決して不可能なことで
はなかったように思われる。それゆえ、その体系的地位を特に問わずとも、本件
においては結果回避可能性を肯定することが可能であったということができ、結
局、本件の帰趨を決したのは、予見可能性の有無であったと解される。
５ 結 語
本判決の特徴となる主立った判断として、①作為義務の認定にあたって、被告
人らの「職責」及び「職務遂行の実態」を重視している点、②予見可能性の認定
にあたって、現に発生した結果に対する予見可能性を必要としている点、③同じ
く予見可能性の認定にあたって、被告人が想定しえなかったプロセスを経て結果
が生じた場合には、因果経過の予見可能性が否定されるとしている点、の３つが
あげられよう。
①については、薬害エイズ事件旧厚生省ルート第一審判決の流れを汲むもので
あり、同最高裁決定によってもその方向性が是認されているように思われること
からも、今後の実務において、この種の刑事事件における作為義務（注意義務）
の判断手法に一定の方向性を示すものとして理解することができ
(36)
よう。
他方、②については後部荷台無断同乗者死亡事故事件における最高裁決定との
対比から、また、③については近鉄生駒トンネル事件における最高裁決定との対
比から、前述したように、予見可能性を認める余地がなお残されていたように思
われ、本判決の予見可能性判断が従来の判例理論の延長線上にあるものといえる
かについては、若干の疑問が残る。
過失犯の処罰範囲は、刑法が社会活動にどの範囲まで介入すべきかについての
価値判断、社会の共通感情の影響を受けやすいものであ
(37)
るが、本判決は、そのよ
うな影響に左右されることなく、厳格な態度を示したものであったといえよう。
確かに、そのような基本的立場は支持しうる。しかし、これまで検討してきたよ
うに、本判決は、従来の判例と比較して、より厳格な予見可能性を要求している
ように思われる。この点をめぐって、控訴審においていかなる判断がなされる
か、今後の動向が注目されるところである。
〔追記〕
校正段階で、本件控訴審の大阪高裁が、平成20年７月10日、本判決を破棄し、審
(35) 島田・前掲注（３）52頁参照。
(36) 匿名コメント・前掲注（１）323頁。
(37) 島田聡一郎「リスク社会と刑法」長谷部恭男編『リスク学入門３ 法律からみたリス
ク』（2007）12頁。
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理を神戸地裁へ差し戻す判決を言い渡した（朝日新聞2008年７月11日朝刊参照）。
同判決は、海岸では事故前にも多数の陥没が発生していたことなどから、「事故現
場でも人が死傷する事故が起きる可能性があることは十分予測できた」と述べ、予
見可能性を否定した本判決には誤りがあると判断した。
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